Tribunal administratif N° 26716 du rôle 

du Grand-Duché de Luxembourg Inscrit le 16 mars 2010 

3 e chambre 


Audience publique du 17 novembre 2010 

Recours formé par 
Monsieur 

contre deux décisions du directeur de l’administration de l’Emploi 
en matière d’aide au réemploi 


JUGEMENT 

Vu la requête inscrite sous le numéro 26716 du rôle et déposée au greffe du tribunal 
administratif en date du 16 mars 2010 par Maître James Junker, avocat à la Cour et inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats à Luxembourg, au nom de Monsieur demeurant à L-..., 
tendant principalement à la réformation et subsidiairement à l’annulation d’une décision du 15 
décembre 2009 du directeur de l’administration de l’Emploi, retenant qu’il aurait indûment 
touché l’aide au réemploi pour la période d’octobre 2006 à juin 2009 pour un montant global 
net de ... euros, somme qu’il devrait rembourser à la Trésorerie de l’Etat, ainsi que d’une 
décision confirmative du même directeur du 10 mars 2010, intervenue suite à l’introduction 
d’un recours gracieux le 22 janvier 2010 ; 

Vu les pièces versées en cause et notamment les décisions critiquées ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maître Isabelle Dormoy, en 
remplacement de Maître James Junker, en sa plaidoirie à l’audience publique. 


Du 21 juillet 1995 au 20 septembre 2005, Monsieur ... fut employé auprès de la 
société ... s. a. Durant les périodes du 3 octobre au 28 décembre 2005 et du 9 janvier au 8 
octobre 2006, Monsieur ... fut inscrit auprès de l’administration de l’emploi en tant que 
chômeur. 

Par contrat de travail du 25 septembre 2006, prenant effet le 9 octobre 2006, Monsieur 
... fut engagé en qualité d’informaticien, directeur technique, auprès de la société ... S.àr.l. Le 
23 novembre 2006, il introduisit une demande d’octroi de l’aide au réemploi à 
l’administration de l’emploi. Par décision du 16 janvier 2007, le directeur de l’administration 
de l’emploi, désigné ci-après par « le directeur », accorda l’aide au réemploi à Monsieur ... 
pour une durée de 48 mois avec effet au 13 octobre 2006. 

Par une décision du 15 décembre 2009, le directeur informa Monsieur ... qu’il aurait 
indûment touché l’aide au réemploi pour la période du mois d’octobre 2006 au mois de juin 
2009 et qu’il devait rembourser le montant global de . . . euros à la Trésorerie de l’Etat. 

Ladite décision est basée sur les motifs suivants : 

« Vous avez touché l'aide au réemploi d’octobre 2006 à juin 2009. 
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II ressort des statuts de la SARL ... que vous êtes directeur technique avec le pouvoir 
de signatures conjointes. Par ailleurs, vous détenez 40 parts sur 100. 

Par conséquent, un lien de subordination fait défaut. 

Or, le Règlement grand-ducal du 17 juin 1 994, fixant les modalités et les conditions 
d'attribution d'une aide au réemploi, s'applique aux seuls travailleurs salariés qui sont 
reclassés dans un emploi comportant un niveau de rémunération inférieur à la rémunération 
antérieure. 

Il s'ensuit que vous avez indûment touché l'aide au réemploi pour la période 
susmentionnée, soit le montant global net de ... €. 

Je vous prie donc de bien vouloir rembourser la somme en question au compte- 
chèques postal (...) de la Trésorerie de l'Etat. En cas de non-paiement, je me vois obligée de 
faire procéder à la récupération des prestations indûment touchées par voie de rôle de 
restitution par l'intermédiaire de l'Administration des Contributions. (...) » 

Par courrier du 22 janvier 2010, Monsieur ... introduisit un recours gracieux contre la 
prédite décision du 15 décembre 2009 auprès du directeur. 

Par courrier du 10 mars 2010, le directeur répondit à Monsieur ... que : « Suite à votre 
recours gracieux en date du 22 janvier 2010, je regrette de devoir vous informer que je 
maintiens ma décision en date du 15 décembre 2009 ». 

Par requête déposée au greffe du tribunal administratif le 16 mars 2010, Monsieur ... a 
fait introduire un recours tendant principalement à la réformation et subsidiairement à 
l’annulation de la décision précitée du 15 décembre 2009 du directeur retenant qu’il aurait 
indûment touché l’aide au réemploi pour la période d’octobre 2006 à juin 2009 pour un 
montant global net de . . . euros, somme qu’il devrait rembourser à la Trésorerie de l’Etat, ainsi 
que de la décision confirmative du même directeur du 10 mars 2010, intervenue suite à 
l’introduction du recours gracieux le 22 janvier 2010. 

Il y a de prime abord lieu de relever que l’Etat n’a pas fourni de mémoire en réponse 
dans le délai légal bien que la requête introductive lui ait été valablement notifiée par la voie 
du greffe en date du 16 mars 2010. Conformément aux dispositions de l’article 6 de la loi 
modifiée du 21 juin 1999 portant règlement de procédure devant les juridictions 
administratives, le tribunal statue néanmoins à l’égard de toutes les parties par un jugement 
ayant les effets d’une décision contradictoire, même si la partie défenderesse n’a pas comparu 
dans le délai prévu par la loi. 

Aucune disposition légale ne prévoyant un recours de pleine juridiction contre une 
décision en matière d’aide au réemploi, seul un recours en annulation a pu être introduit en 
l’espèce. Le tribunal est partant incompétent pour connaître du recours en réformation, 
introduit à titre principal. 

Le recours subsidiaire en annulation, introduit par ailleurs dans les formes et délai de 
la loi, est recevable. 
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L’analyse de la légalité externe devant précéder celle du bien-fondé de la décision, le 
tribunal est amené à examiner de prime abord le moyen du demandeur tiré d’une violation de 
l’article 6 du règlement grand-ducal du 8 juin 1979 relatif à la procédure à suivre par les 
administrations relevant de l’Etat et des communes, désigné ci-après par « le règlement grand- 
ducal du 8 juin 1979 ». Ainsi, le demandeur estime que la décision confirmative du directeur 
du 10 mars 2010 ne comporterait aucune motivation et violerait de ce fait de manière 
flagrante l’article 6 du règlement grand-ducal du 8 juin 1979. 

Aux tennes de l’article 6 du règlement grand-ducal du 8 juin 1979 : « Toute décision 
doit baser sur des motifs légaux. La décision doit formellement indiquer les motifs par 
l’énoncé au moins sommaire de la cause juridique qui lui sert de fondement et des 
circonstances de fait à sa base, lorsqu ’ elle : - refuse de faire droit à la demande de 
l’intéressé ;(...)». 

S’il est vrai que l’article 6 du règlement grand-ducal du 8 juin 1979 impose la 
motivation d’une décision par l’indication au moins sommaire de la cause juridique et des 
circonstances de fait à sa base notamment lorsqu’elle refuse de faire droit à la demande de 
l’intéressé, il n’en reste pas moins que dans l’hypothèse d’une décision de refus, intervenant 
sur recours gracieux et se trouvant en principe soumise à la même exigence de motivation, 
celle-ci peut consister dans le renvoi à la décision antérieure dûment motivée 1 . 

En l’espèce, la décision initiale du 15 décembre 2009, à laquelle renvoie celle 
confirmative du 10 mars 2010, indique tant les circonstances de fait que la cause juridique lui 
servant de fondement, en retenant qu’aucun lien de subordination n’existerait entre le 
demandeur et la société ... S.àr.l. et en se référant au règlement grand-ducal modifié du 17 juin 
1994 fixant les modalités et les conditions d’attribution d’une aide au réemploi. 

Il s’ensuit qu’au-delà de toute considération quant au bien-fondé de la motivation 
avancée par le directeur, tant la décision initiale du 15 décembre 2009 que la décision 
confirmative du 10 mars 2010, sont conformes à l’article 6 du règlement grand-ducal du 8 
juin 1979, de sorte que le moyen afférent du demandeur est à rejeter. 

Quant au bien-fondé de la décision déférée, le demandeur fait valoir que le directeur 
lui imposerait à tort de rembourser la somme de ... euros à la Trésorerie de l’Etat. En effet, il 
ne serait pas détenteur de 40%, mais uniquement de 20% des parts de la société ... S.àr.l. 
auprès de laquelle il est employé. De plus, il ressortirait des pièces versées à l’appui de son 
recours qu’il serait sous un lien de dépendance et de subordination par rapport à la société ... 
S.àr.l. En effet, il ne serait pas le gérant de ladite société, mais deux autres personnes en 
assureraient la gestion qui fixeraient les objectifs annuels de la société et lui délivreraient des 
procurations pour des missions spécifiques. 

Force est d’abord de constater qu’en l’espèce, le directeur a estimé que le demandeur 
avait indûment touché l’aide au réemploi, au motif que le règlement grand-ducal modifié du 
17 juin 1994 fixant les modalités et les conditions d’attribution 1. des aides à la mobilité 
géographique ; 2. d’une aide au réemploi ; 3. d’une aide à la création d’entreprises ; 4. d’une 
aide à la création d’emplois d’utilité socio-économique, désigné ci-après par « le règlement 
grand-ducal du 17 juin 1994 », ne s’appliquerait qu’aux « travailleurs salariés » et que le 
demandeur ne serait pas à considérer comme tel. 

1 cf. trib. adm. 8 juillet 1997, n 0! ’ 9685 et 9700, Pas. adm. 2009, V° Procédure administrative non contentieuse, n° 
50 
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Aux termes de l’article 14 du règlement grand-ducal du 17 juin 1994 : « Une aide au 
réemploi peut être attribuée par le fonds pour l’emploi au salarié faisant l’objet d’un 
licenciement pour un motif économique, au salarié menacé de façon immédiate de faire 
l’objet d’un tel licenciement, au salarié faisant, conformément à une convention collective, 
l’objet d’un transfert pour motif économique dans une autre entreprise, ainsi qu ’au chômeur 
indemnisé, à condition qu’il accepte d’être reclassé dans un emploi comportant un niveau de 
rémunération inférieur à sa rémunération antérieure ». 

Au vu du libellé de l’article 14 précité, il convient de relever qu’il ne mentionne pas 
explicitement la notion de « travailleur salarié », invoquée en l’espèce par le directeur. Par 
ailleurs, si ledit article précise d’un côté que l’aide au réemploi n’est susceptible d’être 
accordée qu’aux salariés obligés de quitter leur ancien poste pour des raisons bien 
déterminées, il ne précise pas explicitement quelle qualité lesdites personnes doivent 
ultérieurement revêtir dans le cadre de leur nouvel emploi. En d’autres termes, il se pose la 
question de savoir si le bénéfice de l’aide au réemploi est limité aux salariés qui acceptent de 
s’engager dans un nouvel emploi, caractérisé par un lien de subordination ou si des salariés 
obligés de quitter leur ancien emploi et se lançant par la suite dans une activité indépendante 
pourraient également en bénéficier. 

Si la loi du 24 janvier 1979 complétant l'article 2 de la loi modifiée du 30 juin 1976 
portant 1. création d'un fonds de chômage; 2. réglementation de l'octroi des indemnités de 
chômage complet et complétant l'article 115 de la loi concernant l'impôt sur le revenu, a 
instauré une indemnité temporaire de réemploi en droit luxembourgeois, le bénéfice de cette 
indemnité était limité au personnel de la sidérurgie et de façon ponctuelle au personnel d’une 
entreprise déterminée. La loi du 8 avril 1982 fixant des mesures spéciales en vue d’assurer le 
maintien de l’emploi et de la compétitivité générale de l’économie et modifiant entre autres 
l’article 2 de la loi du 30 juin 1976 portant 1. création d’un fonds pour l’emploi; 2. 
réglementation de l’octroi des indemnités de chômage complet a par la suite introduit le 
principe de l’aide au réemploi de manière générale en droit luxembourgeois. 

Les travaux préparatoires ayant abouti à ladite loi du 8 avril 1982 renseignent que : 
« L ’ aide consentie à ces travailleurs a pour finalité de renforcer leur propension à accepter 
un emploi nouveau, le cas échéant moins rémunérateur, par la garantie temporaire et 
dégressive de leur rémunération antérieure » 2 . 

La loi du 31 juillet 2006 portant introduction d’un Code du travail a abrogé certains 
articles de la loi précitée du 30 juin 1976, telle que modifiée par la loi précitée du 8 avril 
1982, dont notamment l’article 2 concernant entre autres l’aide au réemploi. Le texte de 
l’ancien article 2 de la loi du 30 juin 1976 a été repris, en substance, notamment à l’article 
L.631-2 du Code du travail. 

Aux tenues de l’article L.631-2, paragraphe (1) du Code du travail: « Le Fonds pour 
l’emploi est destiné à couvrir les dépenses résultant : (...) 9. de l’emploi d’une aide 
temporaire au réemploi de salariés licenciés, menacés de perdre leur emploi ou faisant 
conformément à une convention collective l’objet d’un transfert dans une autre entreprise qui 
se trouvent reclassés dans un emploi comportant un niveau de salaire inférieur à leur salaire 
antérieur ; (...) ». L’article L.631-2, paragraphe (3), du Code du travail ajoute que : «L ’ aide 
temporaire prévue au point 9 du paragraphe (1) peut être accordée aux salariés sous la 


2 voir doc. pari. n°2576, commentaire des articles, p. 13 
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forme soit d’une indemnité temporaire et dégressive de garantie, soit d’une prime forfaitaire 
à la mobilité. Un règlement grand-ducal détermine les conditions et modalités d’application 
de cette disposition, ainsi que son champ d’application sectoriel; les aides accordées 
éventuellement à ce titre par les Communautés Européennes sont portées directement en 
recette au fonds pour I ’ emploi . (...) ». 

En exécution dudit article L.631-2 du Code du travail a été adopté le règlement grand- 
ducal du 17 juin 1994, qui dispose en son article 14 précité qu’une aide au réemploi peut être 
attribuée par le fonds pour l’emploi à des salariés déterminés s’ils acceptent d’être reclassés 
dans un emploi comportant un niveau de rémunération inférieur à la rémunération antérieure. 

Dès lors, il résulte des dispositions ainsi que des travaux parlementaires qui précèdent 
qu’en introduisant le principe de l’indemnité temporaire de réemploi pour les travailleurs qui 
se trouvent reclassés, l’intention du législateur était d’encourager au maximum les intéressés à 
accepter un emploi nouveau, alors même que ce dernier serait éventuellement moins 
rémunéré, moyennant la garantie temporaire et dégressive de leur rémunération antérieure. 

Il se dégage encore du libellé des articles L.631-2 du Code du travail et 14 du 
règlement grand-ducal du 17 juin 1994 que le législateur a entendu limiter le bénéfice de 
l’aide au réemploi aux salariés ayant perdu leur travail ou menacés de le perdre, qui acceptent 
de s’engager de nouveau dans des liens de travail contractuels, c’est-à-dire qui acceptent 
d’être engagés par un nouvel employeur, mais il n’a pas entendu accorder ce bénéfice aux 
personnes qui se lancent dans des activités indépendantes. En effet, en précisant à l’article 14 
du règlement grand-ducal du 17 juin 1994 que seules les personnes concernées qui acceptent 
d’être reclassées dans un « emploi » comportant un niveau de rémunération inférieur à leur 
rémunération antérieure et, étant donné que le terme « emploi » se définit comme « poste de 
travail occupé par un salarié » et dans un sens collectif comme « occupation globale de la 
main-d’œuvre salariée» partant, de manière générale comme «travail salarié », le 
législateur a limité le bénéfice de l’aide au réemploi exclusivement aux personnes acceptant 
un poste auprès d’un employeur, se caractérisant par un lien de subordination. 

Il s’ensuit qu’en vertu du règlement grand-ducal du 17 juin 1994 et notamment son 
article 14, seuls les travailleurs salariés qui acceptent d’être reclassés dans un emploi 
caractérisé par un lien de subordination et qui revêtent donc dans le cadre de leur nouveau 
poste toujours la qualité de travailleur salarié, sont susceptibles de bénéficier d’une aide au 
réemploi, à l’exclusion des travailleurs salariés obligés de quitter leur poste et se lançant par 
la suite dans des activités indépendantes. 

Quant à la question de savoir si, en l’espèce, le demandeur est à considérer comme 
travailleur salarié au sens du règlement grand-ducal du 17 juin 1994, ou s’il est à considérer 
comme ancien travailleur salarié ayant commencé une activité indépendante, il y a lieu de 
relever de prime abord que l’existence d’une relation contractuelle de travail ne dépend ni de 
la volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination ou de la qualification qu’elles ont 
données à leurs conventions, mais des conditions de fait dans lesquelles s’exerce l’activité de 
la personne concernée. La preuve du contrat de travail peut résulter d’un ensemble d’éléments 
qui constituent des présomptions précises et concordantes faisant conclure à l’existence d’un 


3 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, éditions Puf, 2009, V°emploi et Lexique des termes juridiques, éditions 
Dalloz, 1999, V° emploi. 
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lien de subordination, ces circonstances de fait relevant de l’appréciation souveraine des juges 
du fond 4 . 

Selon la jurisprudence constante dégagée par les juridictions compétentes en matière 
de droit du travail, le lien de subordination, critère essentiel du contrat de travail, qui permet 
de le distinguer d’autres contrats, tel que le contrat d’entreprise, est caractérisé par l’exécution 
d’un contrat sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des 
directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements d’un subordonné. Il 
n’exige cependant pas que l’employeur exerce sur le salarié une direction étroite et 
permanente, mais il suffit que le premier ait le droit de donner au second des instructions pour 
l’organisation et l’exécution de son travail 5 . Plus particulièrement en ce qui concerne le gérant 
d’une société à responsabilité limitée, la jurisprudence dégagée par les juridictions de travail, 
retient que le cumul dans le chef d’une même personne des fonctions de gérant et de salarié 
d’une société à responsabilité limitée est possible, à condition que le contrat de travail soit une 
convention réelle et sérieuse qui correspond à une fonction réellement exercée et qui est 
caractérisée par un rapport de subordination de salarié à employeur 6 . En d’autres termes, il 
faut qu’il existe une fonction technique distincte de celle du mandat social. 

En l’espèce, force est au tribunal de constater qu’il ressort des pièces versées en cause, 
ainsi que des explications fournies par le demandeur que, contrairement aux affirmations du 
directeur, il ne détient que 20 parts du capital social de la société ... s.àr.l. et qu’il est partant 
associé minoritaire de ladite société. 

Quant au défaut de lien de subordination reproché par le directeur au demandeur, il 
convient de relever en premier lieu qu’il ressort des pièces versées en cause et notamment des 
statuts de la société précitée, tels que publiés au Mémorial, que la gestion de ladite société est 
assurée par Madame ... et Monsieur ... et non point par le demandeur. S’il est certes vrai que 
le demandeur a été engagé par la société ... s.àr.l. en qualité d’informaticien et de directeur 
technique, il ressort toutefois des pièces versées en cause par le demandeur qu’en tant que 
directeur technique il n’assure pas la gestion de l’entreprise et qu’il ne peut pas agir de 
manière autonome, mais qu’il est obligé d’effectuer les missions que lui assignent les gérants 
de la société et ce sous leur surveillance. Ainsi, le demandeur verse en cause des listes, 
dressées par les gérants de la société et lui fixant annuellement ses tâches et les objectifs à 
atteindre, ainsi que des documents constituant des évaluations des objectifs ainsi fixés au 
demandeur. Il ressort encore des pièces versées en cause que depuis son engagement auprès 
de la société ... s.àr.l. en 2006, le demandeur a sollicité une autorisation aux gérants de ladite 
société pour pouvoir prendre des jours de congé. Par ailleurs, s’il a certes été retenu par 
l’assemblée générale de la société ... s.àr.l., lors de sa constitution, que le demandeur était 
habilité à signer les documents pour les démarches administratives, il ressort des pièces 
versées en cause que le demandeur n’est pas autorisé à procéder à tous les paiements, mais 
qu’il reçoit pour des dépenses extraordinaires des procurations spéciales de la part des gérants 
de la société. 

Quant au contrat de travail signé le 25 septembre 2006 entre le demandeur et la société 
... s.àr.l., il convient de constater que le demandeur bénéficie d’un horaire mobile en ce qui 
concerne la période de travail, mais que le contrat lui impose une durée de travail 


4 cf. trib. adm. 27 octobre 2004, n° 17634 du rôle, Pas. adm. 2009, V° Travail, n° 7 et autres références y citées. 

5 cf. C.S.J. 27 novembre 2008, n° 32887 du rôle, cité in Feyereisen, Code du travail annoté, éditions 
Promoculture, janvier 2010, p.26. 

6 cf. C.S.J. 8 février 2001, n° 24443 du rôle, « Spéciale c/ New Love », cité in Feyereisen, op. cit. p. 24. 
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hebdomadaire obligatoire de 40 heures, une rémunération mensuelle brute fixe, ainsi qu’une 
durée annuelle maximale de congé. 

Eu égard à l’ensemble des considérations qui précèdent, au vu des pièces versées en 
cause par le demandeur et en l’absence d’une quelconque prise de position ou contestation de 
la partie étatique, le tribunal est amené à conclure que le demandeur ne dispose pas d’une 
indépendance dans l’exercice de ses fonctions d’infonnaticien et de directeur technique 
auprès de la société ... s.àr.l., mais qu’il agit dans l’exécution et l’organisation de son travail 
suivant les instructions des gérants de ladite société, de manière que le contrat de travail, liant 
le demandeur à la société ... s.àr.l. est une convention réelle et sérieuse correspondant à une 
fonction réellement exercée, se caractérisant par un lien de subordination. 

Il s’ensuit que le directeur a conclu à tort que le lien de subordination entre le 
demandeur et la société ... s.àr.l. faisait défaut, de sorte qu’il ne serait pas à considérer comme 
« travailleur salarié » et qu’il devrait rembourser l’aide au réemploi touchée pour la période 
d’octobre 2006 à juin 2009 pour un montant global net de ... euros. Les décisions déférées du 
directeur encourent partant l’annulation. 

Enfin, la demande en allocation d’une indemnité de procédure d’un montant de 2.000 
euros formulée par le demandeur sur base de l’article 33 de la loi modifiée du 21 juin 1999 
portant règlement de procédure devant les juridictions administratives est à rejeter, étant 
donné qu’elle omet de spécifier la nature des sommes exposées non comprises dans les 
dépens et qu’elle ne précise pas en quoi il serait inéquitable de laisser des frais non répétibles 
à charge de la partie demanderesse. 


Par ces motifs, 


le tribunal administratif, troisième chambre, statuant à l’égard de toutes les parties ; 
se déclare incompétent pour connaître du recours principal en réformation ; 
reçoit le recours subsidiaire en annulation en la forme ; 
au fond, le déclare justifié ; 

partant annule les décisions déférées des 15 décembre 2009 et 10 mars 2010 du 
directeur de l’administration de l’Emploi ordonnant à Monsieur ... de rembourser la somme de 
. . . euros à la Trésorerie de l’Etat ; 

renvoie le dossier au directeur de l’administration de l’emploi en prosécution de 

cause ; 


rejette la demande en allocation d’une indemnité de procédure d’un montant de 2.000 
euros formulée par le demandeur ; 

condamne l’Etat aux frais. 
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Ainsi jugé par : 


Martine Gillardin, vice-président, 

Françoise Eberhard, premier juge, 

Annick Braun, juge, 

et lu à l’audience publique du 17 novembre 2010 par le vice-président, en présence du greffier 
Judith Tagliaferri. 


s. Judith Tagliaferri 


s. Martine Gillardin 


Reproduction certifiée conforme à l’original 

Luxembourg, le 17.11.2010 
Le Greffier du Tribunal administratif 


8 



